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1 INTRODUÇÃO
Superado o momento inicial de “perplexidade” em relação à normatividade e à vinculatividade 
dos direitos fundamentais sociais, os esforços dos juristas e aplicadores do direito da segunda metade do 
século XX direcionaram-se no sentido de promover a realização concreta desses direitos.
Ocorre  que,  diferentemente  dos  direitos  individuais,  os  direitos  sociais  não  são,  em  geral, 
realizáveis plenamente de imediato, pois, dadas as suas características e finalidades, exigem constantes 
e  progressivas  (e  dispendiosas)  ações  governamentais  para  se  efetivarem.  Em  países  em 
desenvolvimento  como  o  Brasil,  em  que  a  realidade  sócio-econômica  é  marcada  pela  pobreza  e 
desigualdade, os direitos sociais têm o papel fundamental de promover o equilíbrio entre os diversos 
segmentos  sociais,  por  meio  de  ações  estatais  compensatórias  em  prol  dos  menos  favorecidos, 
desenvolvidas  nas  áreas  básicas  das  necessidades  humanas,  como  saúde,  educação,  moradia, 
previdência, entre outras.
Não obstante, o pródigo catálogo de direitos fundamentais inserido na Constituição Federal de 
1988 contrasta com a pouca efetividade dos direitos sociais. Mesmo já decorridos mais de vinte anos 
desde sua promulgação, o acesso pleno e universal aos direitos sociais ainda é uma realidade muito 
distante no Brasil. Embora este fato não diminua sua importância, é certo que a realização dos direitos 
sociais representa um dos principais caminhos rumo à tão apregoada e deseja transformação social. O 
Estado brasileiro, apesar de sua economia forte, não tem se mostrado capaz de dar conta da imensa 
demanda  pelos  serviços  públicos  e  políticas  governamentais  compensatórias,  embora  tenha  dado 
mostras de esforço nesse sentido com a realização de diversos programas sociais.
Referida  insuficiência,  somada  à  constitucionalização  de  temas  normalmente  reservado  à 
política, como regulação do salário mínimo, fixação de taxas de juros e garantia de direitos sociais como 
educação,  trabalho  e  moradia,  aumentam  ainda  mais  a  complexidade  do  cenário  social  nacional, 
colocando à prova o papel do Direito, já que, na tradição liberal – ainda não totalmente superada pela 
Ciência Jurídica pátria –, a implementação de políticas públicas era e é matéria estranha à maioria dos 
nossos juristas e magistrados (cf. SILVA, 2008, p. 587-588). 
Como parte do processo reivindicatório pela concretização dos direitos sociais,  tem crescido 
gradativamente o número de demandas pleiteando a fruição de algum desses direitos. Fruto da maior 
conscientização  da  população  acerca  de  seus  direitos  e  garantias,  bem  como  da  mobilização  da 
sociedade em organizações e associações de auxílio mútuo e dos órgãos estatais de defesa dos direitos 
do cidadão (mormente o Ministério Público e a Defensoria Pública), as ações judiciais sobre direitos 
sociais  têm  progressivamente  se  avolumado  no  Judiciário  brasileiro  desde  os  anos  80,  veiculando 
pretensões relativas ao fornecimento de medicamentos e de tratamentos médicos, em geral de alto custo, 
abertura de vagas em creches e escolas, disponibilização de transporte público para que estudantes das 
áreas rurais tenham acesso ao ensino, entre outras.
As decisões judiciais que impõem ao Poder Público a realização de determinada prestação, a fim 
de concretizar direito social de um cidadão ou um grupo de cidadãos, são, à primeira vista, algo muito 
positivo, pois o Judiciário está agindo de modo a provocar ações governamentais realizadoras de um 
direito social  até então completamente ineficaz,  ou com insuficiente  grau de concretude.  Todavia,  a 
judicialização dos direitos sociais enfrenta, no Brasil, uma série de problemas de ordem institucional e 
ideológica. Normalmente, quando se propõe a discussão do tema, o debate que se segue é polarizado 
entre argumentos favoráveis e contrários à intervenção judicial na realização dos direitos sociais. Não é 
esta a abordagem que se pretende desenvolver aqui. 
2 OBJETIVOS
Com  efeito,  objeto  central  deste  trabalho  foge  da  aludida  sistemática  “pró-ativismo/pró-
contenção” judicial em matéria de judicialização dos direitos sociais, dirigindo-se à análise da maneira 
pela qual se dá (ou se deveria dar) a tutela judicial desses direitos no Brasil, assinalando, paralelamente, 
como  as  especificidades  e  a  sistemática  dos  direitos  sociais  tornam  equivocado  o  tratamento 
normalmente conferido pelos nossos tribunais à matéria. Tenciona-se também, mediante o recurso a 
dados empíricos, demonstrar que a intervenção judicial nas políticas públicas nem sempre é positiva do 
ponto de vista da realização dos objetivos traçados para tais ações governamentais, e que a tutela judicial 
dos direitos sociais nem sempre é feita em favor de pessoas de classe social baixa. Embora não se tenha 
o propósito de oferecer respostas e soluções definitivas à questão em tela, pretende-se assentar alguns 
conceitos e esboçar algumas diretrizes para a justiciabilidade dos direitos sociais.
3 METODOLOGIA
Para atingir esses objetivos, são empregados precipuamente os enfoques analítico e empírico da 
Dogmática Jurídica e, complementarmente, o enfoque normativo. No enfoque analítico, utilizado na parte 
inicial da investigação, são trabalhados os conceitos essenciais e as relações existentes entre os objetos 
pesquisados,  e  examinam-se  as  formas  de  fundamentação  jurídica  dos  institutos  trabalhados.  Já  o 
enfoque empírico é utilizado quando da exposição das decisões judiciais versantes sobre direitos sociais 
e dos dados sobre o contexto fático em que tais decisões se inserem, para fins de se contrastar a forma e 
as  conseqüências  da  intervenção  judicial  em políticas  e  serviços  públicos,  com a  sistemática  e  as 
especificidades  dos  direitos  sociais  e  as  expectativas  normalmente  existentes  em  torna  de  sua 
judicialização. A abordagem normativa é trazida à baila na proposição dos conceitos e diretrizes que 
devem orientar a justiciabilidade dos direitos sociais.
4 DISCUSSÕES E CONCLUSÕES
Embora não se possa estabelecer uma classificação estanque dos  direitos  civis  e  políticos 
como “direitos negativos”,  e dos direitos  sociais como “direitos positivos”,  compreendidas ambas as 
categorias no gênero direitos fundamentais, é certo que os direitos sociais, por sua natureza de direitos 
a prestações materiais, demandam ações estatais para sua realização fática, ações que se materializam, 
mormente, nas chamadas “políticas públicas”. Essas ações governamentais visam coordenar os meios à 
disposição do Estado e das entidades privadas rumo à realização de objetivos socialmente relevantes e 
politicamente determinados, e compreendem atuações estatais de larga escala e de natureza variada, 
que  dependem  de  decisões  dos  Poderes  Executivo  e  Legislativo,  e  envolvem  delicadas  questões 
políticas como orçamento e finanças públicas e priorizações de certos serviços segundo a necessidade 
coletiva do local e do momento histórico. Exatamente por essa razão, os direitos sociais tendem a ser 
concretizados  apenas  gradual  e  progressivamente,  uma  vez  que  as  respectivas  políticas  públicas 
demandam planejamento e arranjos políticos, e ficam na dependência de elevadíssimas quantias de 
recursos públicos, raramente disponíveis a contento.
Como se vê, a proteção judicial dos direitos sociais difere sensivelmente da tutela dos direitos 
individuais, porque a efetivação dos primeiros depende de ações estatais concretas, e não simplesmente 
a possibilidade de agir em juízo, a fim de se afastarem comportamentos violadores (cf. LOPES, 2005, p. 
130). Ademais, é preciso considerar que a concretização dos direitos sociais, por demandar vultosos 
gastos públicos, depende de decisões complexas, que extrapolam o mero raciocínio jurídico-formal e 
adentram na ciência das finanças, na gestão pública e, sobretudo, na política. Em um cenário de recursos 
escassos, em que não raras vezes não se tem o suficiente nem mesmo para enfrentar problemas básicos 
de saúde e educação, é necessário que alguém tome a decisão sobre como e onde serão empregados 
os fundos públicos existentes (cf. SILVA, 2008, p. 2008), decisão que normalmente cabe ao Executivo 
e/ou ao Legislativo. Assim, à medida que aumentam as ações judiciais sobre direitos sociais, resultando 
na interferência nas políticas públicas também por parte do Judiciário, cabe indagar se os magistrados 
estão preparados para tomar decisões sobre essa matéria, isto é, se estão cientes com que bens estão 
lidando,  em que  contexto  se  inserem e  quais  as  conseqüências  de  suas  decisões.  Três  questões 
fundamentais,  subjacentes  a  tais  indagações,  precisam ser  trazidas  à  discussão  e  cuidadosamente 
pensadas pelos julgadores das demandas sobre direitos sociais.
Em primeiro lugar, tem-se a questão do custo dos direitos. Se é inegável que a concretização e 
a proteção judicial de qualquer direito – individual ou social – envolve o dispêndio de recursos público, é 
igualmente certo que a realização de direitos sociais demanda, na grande maioria dos casos, quantias 
muito mais elevadas, pois tais direitos implicam prestações positivas, contínuas e (em tese) de acesso 
universal, por parte do Estado. Nesse sentido, é de esperar que os julgadores de ações sobre direitos 
sociais estejam atentos às políticas e aos serviços públicos existentes na área do direito social pleiteado, 
bem como aos gastos públicos que suas decisões podem gerar. Alguns dados empíricos são úteis neste 
ponto.  Uma pesquisa realizada por  alunos  da Faculdade de Direito  da USP examinou as decisões 
proferidas pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo em matéria de concessão de medicamentos 
para tratamento da Aids, entre janeiro de 1997 e junho de 2004 (cf. FERREIRA et al., 2005, p. 587-599), 
e  concluiu  que,  embora  em  85%  dos  casos  os  demandantes  tenham  recebido  os  medicamentos 
pleiteados,  somente  alguns  acórdãos  analisados  reconheceram  a  existência  de  políticas  públicas 
específicas para DST/Aids, mas nenhum deles cuidou de traçar seu desenho institucional pormenorizado, 
ignorando sua sistemática e não procurando ajustar as decisões à política pública, quando possível. Em 
relação às conseqüências econômicas e sociais das decisões, os pesquisadores constataram que, em 
66,7% dos casos em que a concessão do medicamento foi indeferida, esteve presente o argumento de 
que a alocação esporádica de recursos públicos decorrente da decisão representaria prejuízos para a 
coletividade. Por  outro  lado, em apenas 4,1% dos casos em que a concessão do medicamento foi 
deferida  o  mesmo  argumento  fez-se  presente.  Por  fim,  verificou-se  que  em  93%  das  decisões 
examinadas os julgadores consideram o direito à saúde como direito individual. 
Esta  concepção leva à  segunda questão fundamental  acerca da justiciabilidade dos direitos 
socais: a natureza coletiva dos bens objeto dos direitos sociais. Mas em que consistem esses bens? 
Os bens coletivos são aqueles produzidos coletivamente e consumidos coletivamente. Isto não quer dizer 
que esses bens sejam produzidos  na mesma medida por todos os integrantes da coletividade, mas 
implica, por outro lado, na possibilidade de todos aqueles que necessitarem da fruição desses bens 
poderem alcançá-la – os direitos sociais, lembre-se, possuem acesso universal. O meio para se alcançar 
a produção dos bens coletivos objeto dos direitos sociais é a tributação, que opera como um sistema de 
transferência de custos, pelo qual o ônus decorrente da prestação de serviços e políticas públicas é 
partilhado entre os membros da coletividade (cf. LOPES, 2001, p. 99). De outro lado, há também o 
consumo e a distribuição desses bens coletivos, que são de acesso universal, fruíveis por todos os 
membros do corpo coletivo. Os direitos sociais e as respectivas políticas públicas possuem, portanto, 
acesso universal, sendo exeqüíveis e fruíveis apenas coletivamente. Isso significa que o acesso aos 
direitos sociais tem que ser franqueado a todos, jamais a uns indivíduos ou um grupo em detrimento do 
todo, ainda que estes tenham “chegado primeiro” por meio de liminares e sentenças judiciais (Cf. LOPES, 
2001, p. 98). A lógica inerente aos bens coletivos – e, por conseguinte, também aos direitos sociais e às 
políticas públicas – é a da justiça distributiva, em que o consumo desses bens se sujeita a regras de 
distribuição proporcionais,  não aritméticas (Cf.  LOPES, 2001,  p.  96).  Não obstante,  o entendimento 
prevalente  ainda  permanece  atrelado  à  lógica  liberal  individualista,  baseada  em  relações  bilaterais 
(credor/devedor), tratando-os como se fossem direitos individuais. O problema é que não se pode tutelar 
os direitos sociais segundo a mesma lógica dos direitos individuais, uma vez que o objeto dos primeiros 
são bens coletivos,  e  sua concretização efetiva-se por meio  das políticas públicas,  dependentes de 
complexas decisões políticas que não podem ser ignoradas pelo juiz. Transplantar-se o regime jurídico-
privatista para o âmbito dos direitos sociais implica em transformar o cidadão carente de um determinado 
direito social em “credor” de uma obrigação cujo sujeito passivo (o “devedor”) é o Estado. Essa solução, 
que  no  mais  das  vezes  é  a  saída  preconizada,  como  se  pôde  constatar  pelos  dados  empíricos 
apresentados, se não ignora, ao menos não pondera com o devido cuidado alguns elementos ínsito aos 
direitos sociais, a começar pelo seu objeto. Como se dá, então, a judicialização de conflitos sobre bens 
coletivos? Dá-se por meios das regras dos conflitos plurilaterais, a exemplo dos processos de falência. 
Neles,  o  julgador  não  pode  tirar  de  “A”  para  dar  a  “B”,  como  seria  próprio  dos  conflitos  bilaterais 
(credor/devedor), pois o bem em disputa é coletivo. Logo, todos os interessados naquele bem têm que 
ser satisfeitos em alguma medida (cf. LOPES, 2001, p. 99-100). Os bens coletivos são bens indivisíveis, o 
que implica em que o exercício do direito subjetivo de um interessado relativamente à coisa comum não 
pode excluir os demais interessados. Essa a lógica que deve orientar a judicialização dos direitos sociais 
e a intervenção judicial nas políticas públicas.
Por fim, é preciso considerar uma questão terceira, atinente ao papel do Judiciário como a “voz  
institucional”  dos pobres,  ou seja, a crença de que a intervenção judicial nas políticas públicas seria 
sempre algo benéfico e necessário para viabilizar o acesso a direitos sociais às pessoas que dispõem de 
poucos recursos financeiros, e que de outra maneira não fruiriam desses direitos. Novamente, alguns 
dados empíricos podem mostrar outra realidade. A partir de uma pesquisa realizada por Vieira e Zucchi 
(2007, p. 214-222), que analisou todas as ações ajuizadas contra a Secretaria Municipal de Saúde do 
Município de São Paulo, no ano de 2005, pleiteando o fornecimento de medicamentos, extrai-se que: a) 
40,8% das demandam foram embasadas em receitas de médicos particulares; b) 54% das ações foram 
ajuizadas por  advogados constituídos  (isto  é,  contratados para este  fim);  c)  63% dos demandantes 
residiam nas áreas mais  ricas da cidade;  d)  75% dos custos criados pelas decisões judiciais  (US$ 
323.000,00) provêm de apenas 7,2% das ações, nas quais se pleiteava o fornecimento de medicamentos 
antineoplásicos, empregados no tratamento de células cancerosas, cuja venda sequer é autorizada no 
Brasil  (cf.  VIEIRA;  ZUCCHI,  2007,  p.  217-218).  As  pesquisadoras  concluíram  que  a  maioria  das 
demandas  judiciais  poderia  ter  sido  evitada  se  as  diretrizes  do  SUS  e  do  Plano  Nacional  de 
Medicamentos  e  as  relações  de  medicamentos  essenciais  fossem  observadas,  o  que  resulta  na 
irracionalização no uso de recursos financeiros públicos e na iniqüidade no acesso a medicamentos (cf. 
VIEIRA; ZUCCHI, 2007, p. 220-221). No mesmo sentido são os dados trazidos por Silva e Terrazas, 
obtidos em uma pesquisa realizada entre 27 de março e 26 de abril  de 2007, com beneficiários de 
decisões concessivas de medicamentos, pelo Estado de São Paulo: a) 60% dos demandantes nunca 
utilizaram qualquer  serviço  público  de saúde;  b)  60% das ações embasaram-se em prescrições  de 
médicos particulares, enquanto 27% foram embasadas em receitas de médicos de hospitais universitárias 
e apenas 13% foram baseadas em prescrições de médicos do sistema público de saúde; c) 85% das 
ações que pleiteavam especificamente o  fornecimento  de medicamentos para tratamento de câncer 
foram  embasadas  em  receitas  de  médicos  particulares;  d)  30%  das  ações  foram  ajuizadas  por 
defensores públicos, enquanto 61% das demandas foram propostas por advogados constituídos, sendo 
39% contratados pelo paciente e 22% por associações civis, como as ONGs; e) 71% dos pacientes 
possuíam  casa  própria  (Cf.  SILVA;  TERRAZAS,  s/d).  Apesar  de  sua  pontualidade,  essa  realidade 
evidencia a justiciabilidade dos direitos sociais não apenas tem causado distorções nas políticas públicas 
existentes, mas também que os principais favorecidos pelas respectivas decisões judiciais não são os 
mais carentes. Assim, não se pode dizer que a atuação do Judiciário tem sido instrumento de inclusão 
social e de minoração das desigualdades, sendo por vezes fator de empecilho ao desenvolvimento de 
políticas púbicas, dado o impacto financeiro das decisões em um cenário de recursos escassos.
Cumpre, pois, antes de apenas criticá-lo, chamar a atenção para o novo papel que o Judiciário 
vem assumindo como conseqüência da judicialização dos direitos sociais: tornou-se “uma arena de lutas 
que o transcende”, assumindo suas decisões uma importância política consistente em dar visibilidade às 
conseqüências concretas desta disputa política, econômica e social em que se encontra a sociedade 
brasileira (cf. LOPES, 2005, p. 142). Em vez de buscarem a solução da inefetividade de algum direito 
social junto a seus representantes políticos (vereadores, deputados etc.), pela via tradicional do debate e 
da deliberação pública,  os cidadãos têm preferido recorrer  diretamente ao Judiciário,  que resolve a 
questão de forma célere e impositiva. Embora se possam levantar sérias objeções sobre o déficit de 
legitimidade democrática que essa intervenção implica, é certo que a questão mais relevante corresponde 
ao  tratamento  dos  direitos  sociais  segundo  a  lógica  bilateral  dos  direitos  privados,  como  se  o 
cidadão/autor fosse “credor” de uma obrigação cujo sujeito passivo (o “devedor”) é o Estado/réu. As 
conseqüências globais dessa concepção, acredita-se, ficaram bem evidenciadas ao longo da exposição, 
especialmente a partir dos dados empíricos apresentados.
Se  os  magistrados  brasileiros  não  têm  sido  capazes  de  pensar  coletivamente  e  decidir 
coletivamente em matéria de direitos sociais, então parece ser mais recomendado deixar essas tarefas 
para serem solucionadas através do processo político (cf. SILVA, 2008, p. 597). Mesmo assim, não se 
pode acreditar que demandas sobre direitos sociais deixarão de existir. Por conseguinte, parece ser mais 
adequado encontrar remédios para as deficiências do Judiciário do que simplesmente impedi-lo de julgar 
e decidir causas sobre a matéria. É necessário promover alterações no conteúdo das disciplinas das 
faculdades de direito brasileiras. Espera-se ter demonstrado que os nossos julgadores, em sua maioria, 
não estão preparados para enfrentar os conflitos plurilaterais que envolvem os direitos sociais, porque 
ignoram sua qualidade de bens coletivos ou desconhecem a maneira de tutelá-los. Os juízes, certamente, 
não procedem assim por “má-vontade”, ou porque não têm compromisso com a efetividade dos direitos 
sociais.  Ao contrário.  Trata-se de um problema de educação jurídica:  o ensino não é direcionado à 
solução de conflitos que envolvem regras de justiça distributiva. É fundamental, ainda, uma mudança 
institucional  no  processo  brasileiro,  de  sorte  a  inserir  mecanismos de  diálogo  institucional  entre  os 
Poderes. Somente assim, em sede de demandas individuais sobre direitos sociais, será possível  ao 
Judiciário  exigir  explicações objetivas  e  transparentes  sobre  a  existência  e  a  alocação  de  recursos 
públicos por meio das políticas governamentais, de sorte a poder questionar tais alocações sempre que 
necessário (cf. SILVA, 2008, p. 598). Mas é imprescindível que essa mudança tenha correspondência no 
Executivo e no Legislativo, que não podem se furtar a apresentar dados verdadeiros sobre as políticas e 
os serviços públicos desenvolvidas, bem como os recursos disponíveis e o orçamento e o planejamento 
existentes. Igualmente importante seria a atuação conjunta do Ministério Público e da magistratura na 
fiscalização  das  políticas  públicas  existentes,  pois  grande  parcela  dos  problemas  relacionados  à 
inefetividade dos direitos sociais se relaciona antes com a execução do que com a existência de políticas 
governamentais. Por fim, importa destacar a relevância das organizações da sociedade civil na realização 
dos direitos sociais, que, para além de somente patrocinar ações judiciais, podem desempenhar papel 
central na promoção de auxílio material em favor de determinados grupos, em um processo de “auto-
ajuda” e subsidiariedade à ação estatal nos diversos domínios dos direitos sociais. Essa “desintroversão” 
estatal talvez seja a alternativa mais viável para se contornarem as crises econômicas e o conseqüente 
“esvaziamento dos cofres públicos”, tão invocado para justificar a deficiência quantitativa e qualitativa das 
políticas governamentais.
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